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W odpowiedzi na pismo z dnia 1 sierpnia 2022 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej z dnia 26 lipca 2022 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Sukcesywna dostawa
materiatow eksploatacyjnych do urzadzen biurowych dla Politechniki Slaskiej (znak postepowania:
IA1/D/21/30/MW), uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko w sprawie
stwierdzonego na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) naruszenia przepisow:
art. 107 ust. 2, art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢, art. 223 wust. 1, art. 223 ust. 2 pkt 3)
oraz art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wskazanych w Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r. przekazanej przy piSmie znak:
DKZP.WKZ2.442.141.2021.JC.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepisow:

1) art. 107 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawcy AB;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
AB, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka dowodowego;

3) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu wyjasnianie tresci
oferty wykonawcy AB, prowadzgce do zmiany jej tresci;

4) art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu poprawienie
omytek w tresci oferty wykonawcy AB;

5) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
AB jako niezgodnej z trescig warunkdw zamdwienia.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 1 sierpnia 2022 r. wnidst zastrzezenia w zakresie
ww. naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy podkreslit, ze w catosci podtrzymuje swoje stanowisko
wyrazone w pismie z dnia 4 sierpnia 2021 r.

W odniesieniu do wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia
art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powtdrzyt przedstawione w pismie z dnia 4 sierpnia 2021 r.
stanowisko dotyczace interpretacji ww. przepisu. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z zasadami
logiki spéjnik ,lub” oznacza alternatywe nieroztgczng, skutkiem czego za prawidtowe postepowanie
nalezy uzna¢ nastepujgce sytuacje:

1) wezwanie do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych;

2) wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych;
3) wezwanie do ztozenia, a nastepnie wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw
dowodowych.

W ocenie Zamawiajgcego interpretacja tresci przywotanego przepisu, sprowadzajgca
znaczenie zastosowanego spodjnika ,lub” do znaczenia spdjnika ,albo”, jest niezgodna z zasadami
legislacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 26 lipca 2022 r. nie znalazto sie odniesienie do przedstawionej przez niego interpretacji
przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r.
wskazano wyraznie, ze zasada jednokrotnosci wezwania nie zostata wyrazona wprost w przepisie
art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jednak taka interpretacja jest mozliwa do wywiedzenia z zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy podkreslit, ze nie moze sie zgodzié
z takim kierunkiem analizy znaczenia ww. przepisu, poniewaz w jego ocenie, to witasnie brak
mozliwosci wezwania o uzupetnienie dokumentéw prowadzitby do nieréwnego traktowania
Wykonawcéw. Zamawiajacy wyrazit poglad, iz Wykonawca, ktéry ztozyt przedmiotowe Ssrodki
dowodowe wraz z ofertq, mogtby zosta¢ wezwany do ich uzupetnienia, natomiast takiej mozliwosci
bytby pozbawiony Wykonawca, ktdry ztozyt dokumenty dopiero na wezwanie Zamawiajgcego.

Whnoszacy zastrzezenia zwrdcit takze uwage, ze kontrolowane postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego przeprowadzone zostato w niedtugim czasie po wejsciu w zycie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych i na dwczesny moment nie mogt
dysponowaé stosownym orzecznictwem Krajowe] Izby Odwotawczej, ktdre stanowitoby dla niego
istotny punkt odniesienia w interpretacji niejednoznacznych przepisbw nowego prawa.
W szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazat na przywotany w Informacji o wyniku kontroli doraZnej wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 marca 2022 r. (sygn. akt KIO 663/22), pochodzacy z okresu
znacznie pozniejszego niz okres, w ktérym byto prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia,
a ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, odnoszacy sie do innego stanu faktycznego.

W dalszej czesci Zamawiajacy wskazat, ze jstotny jest takze przedmiot, ktérego dotyczyto
wezwanie z dnia 10.06.2021 r. skierowane do Wykonawcy AB, a przedmiotem tego wezwania nie byto
podanie przez Wykonawce nazwy oferowanego przedmiotu zamdwienia, tudziez jakiegokolwiek
parametru go identyfikujgcego. Co za tym idzie, Zamawiajqgcy juz po ztoZeniu przez Wykonawce
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przedmiotowych srodkéw dowodowych wiedziat co jest przedmiotem oferty, natomiast dla wtasnych
potrzeb organizacyjnych, ze wzgledu na fakt zaoferowania tzw. zamiennikow, chciat uzyskac
informacje poboczne zawarte w tresci Arkusza Ofertowego, a dotyczqce kodu/symbolu oryginalnego
tuszu/tonera  pochodzqcego  od  producenta  urzqdzenia. Zdaniem  Zamawiajgcego,
w zaistniatych okolicznosciach wyjasnienie tresci dokumentu ztozonego przez wykonawce
AB byto konieczne, nawet jesli procedura przewidziana w przepisie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie byfa
ku temu witasciwa.

Odnoszac sie z kolei do naruszenia art. 223 ust. 1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie z interpretacjg przepisbw ustawy Prawo zamowien
publicznych przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r.,
wskazujgcg na uznaniowos¢ sposobu oceny ofert ze wzgledu na branie i jej specyfike
oraz wskazywanie na koniecznosc profesjonalizmu w odniesieniu do ktdrejkolwiek z branz.

Wnoszacy zastrzezenia wskazat, ze na podstawie swojego wieloletniego doswiadczenia moze
stwierdzié, ze co do zasady nie zdarza sie, aby Wykonawcy od razu na etapie skfadania ofert
eliminowali wszystkie btedy mozliwe do popetnienia przy ich opracowywaniu. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy podnidst kwestie obszernosci Arkusza Ofertowego oraz koniecznosci wypetnienia go
danymi sktadajgcymi sie z kombinacji liter i cyfr, co w ocenie Zamawiajgcego, sprzyjato popetnieniu
omytki. Na poparcie swojej argumentacji Zamawiajgcy przytoczyt orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, odnoszgce sie do mozliwosci poprawienia kosztoryséw ofertowych skfadanych
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane, wskazujac
jednoczesnie na podobienstwo takiego kosztorysu i Arkusza Ofertowego wystepujacego
w kontrolowanym postepowaniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, majacy na celu eliminacje
nadmiernego odrzucania ofert ze wzgledu na drobne i niezamierzone uchybienia, powinien by¢
stosowny na analogicznych zasadach w odniesieniu do ofert sktadanych przez wykonawcow
ze wszystkich branz, niezaleznie od tego, czy przedmiotem zamodwienia sg dostawy, ustugi czy roboty
budowlane.

Przywotujac fragment Komentarza do ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wydanego
przez Urzad Zamoéwien Publicznych, Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze dopuszczalne jest
aby poprawienie ,innych omytek”, o ktdrych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, prowadzito
do zmiany w tresci oferty, gdyz jedynie poprawienie omytek, powodujgce istotne zmiany w tresci
oferty nie jest dopuszczone przez ustawodawce.

Odnoszac sie do tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze omytka, ktérg poprawit nie miata charakteru oczywistego, a stanowita
tzw. ,inng omytke”, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego,
poprawienie tego typu omytki moze zostaé poprzedzone stosownym wyjasnieniem ze strony
wykonawcy, gdyz jedynie omytki oczywiste, tj. pisarskie oraz rachunkowe, nie wymagajg wyjasnienia.
Dlatego tez w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy uznaf,
7e poprawienie oferty wykonawcy AB miesci sie w ramach korekty mozliwej
do przeprowadzenia po uprzednim wyjasnieniu tresci oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyt,
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ze poprawienie omytek w ofercie wykonawcy AB nie wplyneto w sposéb istotny
na zmiane tresci oferty oraz ogdlng zaoferowang cene.

Zamawiajgcy w konkluzji pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. zwrécit sie z prosbg o ponowna
analize przedmiotu kontroli, z uwzglednieniem przedstawionych powyzej zastrzezen.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego powolywanej w zastrzezeniach od wyniku
kontroli doraznej uprzejmie informuje, co nastepuje.

Prezes Urzedu podtrzymuje w petnym zakresie stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r.

Ad.1-2

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do przedstawionej przez Zamawiajgcego
argumentacji dotyczacej stwierdzenia naruszenia przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze - jak wynika z dokumentacji kontrolowanego
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego - wykonawca AB nie zatgczyt
do ztozonej oferty przedmiotowych S$rodkéw dowodowych. W zwigzku z powyzszym
w dniu 2 czerwca 2021 r. Zamawiajagcy wezwat wykonawce AB do zitozenia,
na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci kart
katalogowych lub innych dokumentéw wydanych przez producenta, wymaganych w SWZ
(str. 6 rozdz. Il pkt 4 ppkt 2) wraz z ofertag w przypadku zaoferowania zamiennikow.

W dniu 9 czerwca 2021 r. Wykonawca AB przedtozyt w odpowiedzi
na ww. wezwanie karty katalogowe oferowanych produktéw.

W dniu 10 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp ponownie
wezwat  wykonawce AB do  uzupetnienia  przedmiotowych  srodkdw  dowodowych
w zakresie kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzadzenia.

Zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa
do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu
o zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.

Za stownikiem jezyka polskiego Polskiego Wydawnictwa Naukowego: ,lub” to spdjnik
wyrazajgcy mozliwg wymiennosé lub wzajemne wytgczanie sie zdari lub ich czesci.*

Istotnie ze stowem ,lub” tgczy sie zwykle alternatywe nieroztgczng, za$ ze stowem ,albo”
— roztgczna. Zgodnie jednakze z interpretacjg wyrazong przez jezykoznawcdw, stanowi to tendencje,
nie za$ bezwzglednie obowigzujgca regute.? Zardwno w jezyku potocznym, jak i w aktach prawnych
mozna znalezé roine przyktady uzycia ww. fgcznikdw i czasami uzycie konkretnego spdjnika
(,Jub” lub ,,albo”) bedzie miato jakis wptyw na znaczenie zdania, w ktédrym wystepuje, a czasem nie,
w zaleznosci od kontekstu wynikajgcego z catego zapisu. W szczegdlnosSci za$ przy interpretacji

Lhttps://sip.pwn.pl/sip/lub-1;2479347.html [dostep w dniu 8 sierpnia 2022 r.].
2 https://sip.pown.pl/poradnia/haslo/lub-i-albo;3994.html [dostep w dniu 8 sierpnia 2022 r.].
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przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage — oprdcz podstawowych regut jezykowych
- réwniez reguty wynikajgce z brzmienia catosci tego przepisu w $wietle podstawowych zasad
zamoéwien publicznych, wypracowane przez doktryne i orzecznictwo w sprawach zamoéwien
publicznych.

Do tego rodzaju regut (zasada jednokrotnosci wezwania w obrebie tego samego dokumentu,
zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw) odwotuje sie przywotana
w Informacji o wyniku kontroli doraZnej z dnia 26 lipca 2022 r. interpretacja art. 107 ust. 2 ustawy Pzp
przedstawiona w komentarzu do Prawa Zamodwien Publicznych wydanym przez Urzad Zaméwien
Publicznych, oraz w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 marca 2022 r. (sygn. akt KIO
663/22). Nie mozna przy tym zgodzic sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym we whniesionych
zastrzezeniach, jakoby Prezes Urzedu nie odnidst sie do interpretacji art. 107 ust. 2 ustawy Pzp
przedstawionej przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 4 sierpnia 2021 r.

Po pierwsze, odniesienie to zawarte byto wifasnie w przywotanych przez Prezesa Urzedu
przyktadach z doktryny i orzecznictwa dotyczacych art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Po drugie, Prezes
Urzedu w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dni 26 lipca 2022 r. wyraznie wskazat, ze: Przepis ten
nie ustanawia (...) — jak twierdzi Zamawiajgcy - reguty, ze w przypadku nie ztozenia przedmiotowych
srodkéw dowodowych, zamawiajgcy zobowiqgzany jest najpierw wezwac¢ wykonawce o ich ztozenie,
a nastepnie jeszcze (ewentualnie) o ich uzupetnienie. (...) Spdjnik ,lub” w tresci art. 107 ust. 2 ustawy
Pzp oddziela mozliwe sposoby postepowania Zamawiajgcego w zaleznosci od tego, czy wymagane
przedmiotowe Srodki dowodowe zostaly wraz z ofertq ztoZzone (ale sq niekompletne), czy tez w ogdle
nie zostaty ztozone. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze art. 107 ust. 2 ustawy Pzp (w odrdznieniu
od art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dotyczqgcego m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych) nie zawiera
mozliwosci poprawienia btedow zawartych w ztozonych przedmiotowych srodkach dowodowych
(co de facto miato miejsce w wyniku skierowania do wykonawcy AB). Zamawiajgcy zdaje sie
utozsamiac procedure uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych (art. 107 ust. 2 ustawy
Pzp) z procedurq uzupetniania bgdz poprawiania podmiotowych Srodkéw dowodowych, oswiadczen
lub innych dokumentdw, o ktorej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, podczas gdy nie sq to identyczne
instytucje ustawowe i procedura uzupetniania przedmiotowych srodkow dowodowych jest bardziej
restrykcyjna, anizeli ta przewidziana w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Obowigzek zfoZenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych materializuje sie bowiem zawsze juz w chwili ztozenia oferty
(nie zas dopiero w wyniku skierowania w tym przedmiocie wezwania przez Zamawiajgcego, jak ma to
miejsce w odniesieniu do podmiotowych srodkéw dowodowych w zwigzku z tresciq art. 126 ust. 1
ustawy Pzp), a ponadto tresc art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci korygowania tresci
ztozonych przedmiotowych srodkow dowodowych (mozZliwe jest jedynie uzupetnienie brakujgcych
czesci zfozonych dokumentow).

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do argumentu Zamawiajgcego, wyrazonego w zastrzezeniach
do wyniku kontroli, ze: kontrolowane postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
przeprowadzone zostato w niedtugim czasie po wejsciu w Zycie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamdwien publicznych i na dwczesny moment nie mogt dysponowac stosownym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ktore stanowifoby dla niego istotny punkt odniesienia
w interpretacji niejednoznacznych przepisow nowego prawa.

Prezes Urzedu nie kwestionuje faktu, ze prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w poczgtkowym okresie obowigzywania nowych przepiséw, kiedy z obiektywnych
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wzgleddéw brak jest jeszcze mozliwosci positkowania sie orzecznictwem wydanym na gruncie tych
przepisdw, moze by¢ dla zamawiajgcych trudniejsze niz w sytuacji, gdy postepowanie prowadzone
jest na podstawie przepiséw obowigzujacych od dtuzszego czasu, w odniesieniu do ktérych zdazyto
sie wyksztafci¢ obszerne i ugruntowane orzecznictwo. Jednakze w ocenie Prezesa Urzedu okolicznos¢,
ze w odniesieniu do konkretnego przepisu brak jest w momencie wszczecia lub prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia wskazéwek wynikajagcych z orzecznictwa, nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku dokonania samodzielnej oceny w tym zakresie, z uwzglednieniem
brzmienia tego przepisu oraz nadrzednych dyrektyw interpretacyjnych wynikajacych z podstawowych
zasad udzielania zamoéwien publicznych. Na marginesie nalezy zauwazyé, ze niekiedy réwniez
w odniesieniu do przepisdw obowigzujgcych juz od dtuiszego czasu brak jest przyktadéw
orzecznictwa, poniewaz kwestie, ktérych dotyczg nie stanowity w praktyce przedmiotu zaskarzenia
przez uczestnikdw postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Powotywanie sie na wskazany wyrok miato zatem na celu positkowanie sie poglagdem
wyrazonym przez KIO, nie za$ twierdzenie, ze Zamawiajacy jest tym wyrokiem zwigzany (co bytoby
niemozliwe réwniez z tego wzgledu, ze zostat on wydany juz po zakonczeniu przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamdwienia). Niemniej jednak nie ulega watpliwosci, ze lzba w wyroku
o sygn. akt KIO 663/22 orzekata w oparciu o przepisy ustawy, ktére obowigzywaty takze
Zamawiajgcego w kontrolowanym postepowaniu i w ocenie Prezesa Urzedu ww. wyrok dobrze
ilustruje i wzmacnia wywdd Prezesa Urzedu.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze w dacie prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamdwienia byta juz dostepna przytoczona w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 26 lipca 2022 r. interpretacja art. 107 ust. 2 ustawy Pzp zawarta w Komentarzu do Prawa
Zamowien Publicznych wydanym przez Urzad Zaméwien Publicznych. Zgodnie z informacjg na str. 3
Informatora Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 2/2021, w maju 2021 r. uczestnicy systemu zamdwien
publicznych otrzymali w wersji elektronicznej przygotowany przez Urzad Zaméwien Publicznych
Komentarz do Prawa zamdwien publicznych. Termin sktadania ofert w kontrolowanym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia zostat natomiast wyznaczony na dzien 1 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy mogt
juz zatem na potrzeby badania i oceny ofert zapoznac sie z komentarzem dotyczacym ww. przepisu
ustawy Pzp, poniewaz byt juz publicznie dostepny.3

Prezes Urzedu nie podziela réwniez pogladu Zamawiajgcego wyrazonego we whniesionych
zastrzezeniach, ze to wtasnie brak mozliwosci wezwania do uzupetnienia ztozonych na wezwanie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych stanowitby naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw, poniewaz Wykonawca, ktdry ztozyt przedmiotowe srodki
dowodowe wraz z ofertq, mogtby zosta¢ wezwany do ich uzupetnienia, natomiast takiej mozliwosci
bytby pozbawiony Wykonawca, ktory ztozyt dokumenty dopiero na wezwanie Zamawiajgcego. Poglad
taki, zdaniem Prezesa Urzedu jest nie do pogodzenia z brzmieniem art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
ktory nie zawiera mozliwosci poprawienia btedéw zawartych w ztozonych przedmiotowych srodkach
dowodowych (w przeciwienstwie do procedury o ktdrej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
dotyczacej podmiotowych srodkéw dowodowych). W Swietle przytoczonych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r. interpretacji art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wynikajgcych

3 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0013/51007/INFORMATOR_2_2021.pdf [dostep w dniu 8
sierpnia 2022 r.]
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z doktryny i orzecznictwa w sprawach zamoéwien publicznych nie budzi watpliwosci, ze ww. rdznica
w brzmieniu tych dwéch przepiséw ustawy Pzp ma charakter zamierzony, nie zas przypadkowy.
Nie moze by¢ zatem mowy o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcédw w sytuacji dziatania zgodnego z dyspozycjg przepisu ustawy, ktéry okresla reguty
procedury uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Odnoszac sie zas do argumentu Zamawiajgcego, ze: Zamawiajqgcy juz po ztoZeniu przez
Wykonawce przedmiotowych srodkéw dowodowych wiedziat co jest przedmiotem oferty, natomiast
dla wtasnych potrzeb organizacyjnych, ze wzgledu na fakt zaoferowania tzw. zamiennikéw, chciat
uzyskac¢ informacje poboczne zawarte w tresci Arkusza Ofertowego, a dotyczgce kodu/symbolu
oryginalnego tuszu/tonera pochodzqgcego od producenta urzqdzenia, nalezy podkresli¢, ze w ocenie
Prezesa Urzedu, wobec brzmienia SWZ brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze brakujgce
w kartach katalogowych ztozonych przez wykonawce AB informacje miaty charakter , poboczny” i
braki w zakresie kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera pochodzacego
od producenta urzadzenia podlegaty wyjasnieniu nawet jesli procedura, o ktérej mowa w art. 107
ust. 2 ustawy Pzp byta niewtasciwa.

W odniesieniu do powyzszego nalezy przypomnieé, ze zgodnie z rozdziatem 11.2 lit. j SWZ
karta produktu w przypadku oferowania zamiennikdw miata zawiera¢ nastepujgce informacje:

- nazwa produktu,

- kod/symbol produktu,

- kolor,

- wydajnosé/pojemnos¢

- wykaz drukarek do ktorych przeznaczony/dedykowany jest toner/tusz (kompatybilnosc),
- kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia.

W wyliczeniu tym brak jest wskazowek, ktére z ww. informacji majg charakter ,gtéwny”,
a ktdére ewentualnie ,poboczny”. W zwigzku z powyzszym w ocenie Prezesa Urzedu nalezy je uznaé
za roéwnorzedne. Ponadto, jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 26 lipca 2021 r., informacje te byly niezbedne w celu potwierdzenia spetniania
przez oferowane wyroby (zamienniki) wymagan dotyczacych ich kompatybilnosci z urzgdzeniami,
do ktérych miaty byé przeznaczone.

Reasumujac, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 26 lipca 2022 r., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. art. 107 ust. 2
ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu uzupetnienie przedmiotowych srodkow
dowodowych wykonawcy AB oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢ ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy AB, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego srodka
dowodowego.

Ad.3-5

Odnoszac sie z kolei do stanowiska Zamawiajagcego wyrazonego w zastrzezeniach
dotyczacego naruszenia przepisOw art. 223 ust. 1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, iz nie zgadza
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sie on z interpretacjg przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych przedstawiong w Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2022 r., wskazujgcq na uznaniowosc¢ sposobu oceny ofert
ze wzgledu na branze i jej specyfike oraz wskazywanie na koniecznosc¢ profesjonalizmu w odniesieniu
do ktdrejkolwiek z branz, nalezy wskazac, co nastepuje.

Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli wskazat, ze jakkolwiek wymaga duzej
uwaznosci, aby nie popetni¢ btedu podczas wypetniania arkusza ofertowego zawierajgcego kilkaset
pozycji, wykonawca jako profesjonalista w swojej branzy powinien mie¢ tego swiadomosé w stopniu
duzo wiekszym anizeli nieprofesjonalista. Ponadto, jak wskazano wyzej, btad popetniony
przez wykonawce nie polegat na pozbawionej praktycznego znaczenia omytce w numerze kodu, tylko
na omytkowym wskazaniu (prawidtowego) kodu produktu dotyczgcego innego urzgdzenia, anizeli byt
wymagany. W tej sytuacji nalezy uznac, iz potraktowanie niezgodnosci z trescig SWZ w poz. 320 321
arkusza ofertowego jako omytki wykraczato poza dyspozycje przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp.

Na obowigzek dochowania przez wykonawce podwyzszonej starannosci zwraca uwage
réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w wyroku z dnia 1 grudnia 2017 r.
(sygn. akt KIO 2418/17) wskazano, ze: nie mozna zapominad, iz ztozenie oferty w postepowaniu
o0 zamowienie publiczne nalezy do obrotu profesjonalnego. Dlatego tez od podmiotow biorgcych
udziat w takim postepowaniu wymaga sie dochowania zasad podwyzZszonej starannosci. Z tych
wzgledow nalezytq starannosc¢ wykonawcy zgodnie z art. 355 par. 1 k.c. okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

W ocenie Prezesa Urzedu nie budzi watpliwosci, iz ztozenie przez wykonawcéw (w tym
réwniez przez wykonawce AB) ofert w kontrolowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nastgpito w ramach wykonywania przez nich swojej zawodowej dziatalnosci. Zgodnie zas
z ogélnymi zasadami dotyczacymi zobowigzan, wynikajgcych z kodeksu cywilnego (majgcymi
zastosowanie do czynnosci wykonawcéw na mocy art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) powinno sie zatem
oczekiwa¢é od nich nalezytej starannosci w stopniu wiekszym anizeli od podmiotu
nieprofesjonalnego®, zaréwno w zakresie znajomosci przepisdw ustawy Pzp, jak i dotyczacej
oferowanych przez siebie produktow.

Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach zwrécit uwage, ze omytka, ktérg poprawit nie
miata charakteru oczywistego, a stanowita tzw. ,inng omytke”, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, poprawienie tego typu omytki moze zostaé poprzedzone
stosownym wyjasnieniem ze strony wykonawcy, gdyz jedynie omytki oczywiste tj. pisarskie
oraz rachunkowe, nie wymagajg wyjasnienia. Dlatego tez w toku kontrolowanego postepowania,
Zamawiajgcy uznat, ze poprawienie oferty wykonawcy AB miesci sie w ramach korekty mozliwej do
przeprowadzenia po uprzednim wyjasnieniu tresci oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze poprawienie omytek w ofercie wykonawcy ABnie wptyneto w sposéb istotny na zmiane tresci
oferty oraz ogdlng zaoferowang cene.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze w dniu 28 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat
poprawy omytek w ofercie Wykonawcy AB m.in. w odniesieniu do poz. 320 i 321 Arkusza ofertowego

4 Zgodnie z art. 355 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - kodeku cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r, poz. 1360), nalezytg
staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
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w zakresie numeréw kodéw oferowanych produktéw zgodnie z wnioskiem wykonawcy AB zawartym
w piSmie z dnia 21 czerwca 2021 r., tj. w poz. 320 na 3YMG61AE, zas w poz. 321 na 3YM60AE (w dniu
28 czerwca 2021 r. wykonawca AB wyrazit zgode na dokonanie poprawy omytek w jego ofercie). Nie
jest sporne, ze nowe kody produktéw dotyczyty toneréw do innych urzadzen, anizeli kody pierwotnie
wskazane przez wykonawce AB w ofercie (3YM75AE, 3YM74AE), a takze, ze pierwotnie wskazane
kody dotyczyty toneréw nie pasujacych do urzadzenia wskazanego przez Zamawiajgcego, tj. HP
Deskjet 2700, All-in-one-series.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé, ze Prezes Urzedu podziela poglad
Zamawiajgcego, ze na gruncie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp mozliwe jest dokonywanie zmian
tresci oferty, pod warunkiem Ze nie sg one istotne, jak rowniez, ze w znaczeniu ,iloSciowym” btedy
dotyczace dwdch pozycji arkusza ofertowego w stosunku do ogétem kilkuset nie byly znaczace.
Jednakze w okolicznosciach faktycznych sprawy dokonana poprawa w zakresie poz. 320
i 321 arkusza ofertowego skutkowata zmiang tresci oferty w znaczeniu merytorycznym,
tj. zaoferowaniem innego produktu anizeli byt oferowany pierwotnie. Tego rodzaju sytuacji w ocenie
Prezesa Urzedu nie mozna za$ uznac¢ za nieistotng zmiane tresci oferty. Po pierwsze dlatego,
ze otwieratoby to wykonawcom droge do zastepowania jednych produktéw innymi juz po uptywie
terminu sktadania ofert, po drugie zas, prowadzitoby to do potencjalnie daleko posunietej
uznaniowosci w ocenie zgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, co jest niezgodne z zasada
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Nie wiadomo bowiem, jakay liczbe
»,zamian” produktéw w arkuszu ofertowym mozna by uznaé za zmiane nieistotng, a poczawszy
od jakiej liczby zmiana miataby juz charakter istotny. Prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposdb zapewniajacy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw
wymaga natomiast zapewnienia jednakowych dla wszystkich wykonawcdédw regut dotyczacych
sktadania ofert oraz wyeliminowania uznaniowosci podczas ich oceny. Nawet gdyby podzieli¢ poglad
Zamawiajgcego, ze popetnianie omytek przez wykonawcéw w obszernych formularzach ofertowych
jest w jaki$ sposdb usprawiedliwione i wystepuje dos¢ powszechnie, to w ocenie Prezesa Urzedu
niedopuszczalne jest, aby w wyniku zastosowania ,taryfy ulgowej” dla wykonawcy reguty, w oparciu
o ktore dokonywana jest ocena ofert przestaty byc jasne i jednakowe dla wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia.

Ponadto, jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraZnej z dnia 26 lipca 2022 r.,
wystgpienie omytki nie moze tez pozostawiaé¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci oswiadczenia
wykonawcy. Dlatego w ocenie Prezesa Urzedu dokonanie poprawy oczywistej omytki w zakresie
poz. 320 i 321 arkusza ofertowego wykonawcy AB, Zamawiajgcy naruszyt art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niedozwolong zmiane tresci oferty.

Reasumujac, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 26 lipca 2022 r., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 223
ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu wyjasnianie tresci oferty wykonawcy
AB, prowadzgce do zmiany jej tresci, art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycja
tego przepisu poprawienie omytek w tresci oferty wykonawcy AB oraz art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AB jako niezgodnej z trescig warunkow
zamowienia.
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Uwzgledniajac powyzsze, Prezes Urzedu podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 26 lipca 2022 r. naruszenie przepisow:

1) art. 107 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawcy AB;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
AB, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka dowodowego;

3) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu wyjasnianie tresci
oferty wykonawcy AB, prowadzace do zmiany jej tresci;

4) art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu poprawienie
omytek w tresci oferty wykonawcy AB;

5) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
AB jako niezgodnej z trescig warunkéw zamdwienia.

Stosownie do art. 610 ust. 3 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg
z dnia 26 sierpnia 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 24/22) wyrazita opinie w sprawie przedmiotowych
zastrzezen, stwierdzajac, ze zastrzezenia zgtoszone do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp
opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraZnej
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na Sukcesywng dostawe materiatéw
eksploatacyjnych do urzqdzern biurowych dla Politechniki Slgskiej (znak postepowania:
IA1/D/21/30/MW).

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwofawczej
z dnia 26 sierpnia 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 24/22).

Zatacznik:
odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 24/22).
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